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CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
PELOTRIBUNAL DE CONTAS: LIMITES _

MATERIAIS DE SUAS DECISOES E EXTENSAO

DE SUAS ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS

THE CONTROL OF PUBLIC ADMINISTRATION BY THE COURT
OF AUDITS: MATERIAL LIMITS OF ITS DECISIONS AND THE
EXTENSION OF ITS CONSTITUTIONAL ATTRIBUTIONS

Resumo: O presente estudo se
propde a analisar a atividade de
controle da Administracao Publica
realizada pelo Tribunal de Contas,
especificamente no que se refere
aos seus limites materiais. Nesse
sentido, ¢ feita uma exposigao
das atribui¢des constitucionais do
Tribunal de Contas, bem como da
natureza juridica da institui¢ao e
de suas decisbes, passando por um
exame da sua situacao institucional
perante os trés Poderes da Republica.
Em seguida, passa-se para a analise
topica dos aspectos concernentes
aos limites do exercicio do poder de
controle e fiscaliza¢do. Para tanto,
¢ feita uma abordagem focada em
trés aspectos: inicialmente, quanto
ao tipo de controle exercido,
analisando se este ¢ técnico ou
politico; posteriormente, quanto
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Abstract: This study intends to
analyze the activity of control of
Public Administration performed
by the Court of Audits, specifically
on what concerns its material limits.
On that regard, there is an initial
exposition of the constitutional
attributions of the Court of
Audits, as well as of the legal
nature of its decisions, includin

an examination of its institutiona
situation vis-a-vis the three Power
of the Republic. Afterwards,
there is the topical analysis of the
aspects concerning the limits to the
exercise of the power of control
and fiscalization. In order to do
so, there is na approach focused
on three aspects: firstly, regarding
the type of control performed,
analyzing if its a technichal or a
political one; Secondly, regarding
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ao momento de exercicio do
controle, verificando se este ¢
prévio ou posterior aos atos da
Administraciao; e finalmente,
quanto a extensao do poder de
controle em si, investigando quais
poderes estao compreendidos para

the moment of control, verifying
if its previous or subsequent to the
act of the Administration; Thirdly,
regarding the extent of the Power
of control itself, investigating wich
powers are comprehended to the
exercise of its attributions.

o exercicio de suas atribuicoes.
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1 INTRODUCAO

A Administra¢ao Publica, assim entendida como o conjunto de
estruturas, aparatos, atividades e fungoes realizados e utilizados pelo Estado
com a finalidade de implementar e alcangar os seus fins sociais, tem como
elemento estrutural e necessario de sua existéncia o exercicio de poder
institucional. Conforme determinado pela Constituigao Federal, tal poder,
em sua origem material, emana do povo (art. 1°, paragrafo Gnico), e ¢
parcialmente — e em grande medida — praticado pelas institui¢des concebidas
para torna-lo coeso, racional e eficiente, por meio da outorga de seu exercicio
a representantes democraticamente eleitos, como ¢ proprio do sistema de
democracia representativa.

Este poder, contudo, necessita indispensavelmente de controle, que ¢
tradicionalmente categorizado nas modalidades chamadas de controle interno
— exercido pela propria Administragao Pubica — e controle externo — exercido
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por outros entes publicos atraves de alguma fungao institucional precipua ou
acessoria’. No presente estudo, sera dado enfoque a atividade de controle
externo da Administragao Publica exercida pelos Tribunais de Contas.

A importancia de tal abordagem ¢ de facil compreensao, uma vez que
o Tribunal de Contas tem assumido, com relacdo a Administracao Publica,
um destaque cada vez maior na relagao institucional, na medida em que a
consolidacao da democracia cria um cenario propicio a atuagao efetiva das
institui¢Ges, sobretudo as que visam a evitar o exercicio desregrado do poder
publico.

Desde o seu surgimento no Brasil pela atuagao de Ruy Barbosa atraves do
Decreto 966-A de 1890, o Tribunal de Contas assumiu a fungao institucional de
fiscalizagao da atuagao da administragao publica no tocante, particularmente, a
destinacdo de verbas publicas. As diferentes etapas pelas quais o Brasil passou
em sua evolugdo resultaram em diferente conformacées institucionais ao
Tribunal de Contas. A historiografia demonstra que, sob a ¢gide de regimes
antidemocraticos, houve uma consideravel redugao de seu papel de controle,
subordinando-o aos interesses daqueles que controlavam o aparato do Estado.

Em contrapartida, o advento do ordenamento juridico inaugurado
pela Constituicao Federal de 1988 assegurou um ambiente de estabilidade
institucional e democratica, permitindo aos Tribunais de Contas a realizagao
desembaracada de suas funcoes e atividades de fiscalizacao.

De outro lado, a relevancia do tema se desvela ainda mais quando se
percebe que o poder de controle ¢ tdo importante quanto e talvez até mais
delicado do que o proprio poder controlado, uma vez que age de modo a
limita-lo, e, exercido de maneira desmedida, pode at¢ mesmo imobilizar
injustamente a atividade da Administragao Plblica na persecugao de seus fins.

Diante disso, o exame a ser realizado no presente trabalho sera
estruturado em duas partes: num primeiro momento, pretende-se analisar
os Tribunais de Contas enquanto institui¢ao, sobretudo no que diz respeito
a conformacao que lhes foi dada pela Constitui¢ao Federal. Para este fim,
serao investigadas suas atribui¢des e competéncias no contexto do controle
da Administragao, para que se possa melhor compreender sua natureza
juridica e situagao perante os Poderes da Republica.

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2013.p. 953
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Numa segunda etapa, serao analisados os limites de tais poderes de
controle dosTribunais de Contas no exercicio de suas fungdes constitucionais.
Nesse sentido, sera feita uma abordagem pautada pela investigagao topica dos
referidos poderes, e ordenada pelo tipo de controle exercido, pelo conteado
material de sua abrangéncia e pelo aspecto temporal de seu exercicio.

Com isso, espera-se contribuir para o estudo voltado a delineagao
do limite da atuagao dos Tribunais de Contas em sua atividade de controle
externo da Administracao Publica.

2 ATRIBUI(;C)ES CONSTITUCIONALIS E NATUREZA ]HRiDICA
DO TRIBUNAL DE CONTAS

2.1 Atribuig()es e Competéncias do Tribunal de Contas na
Constituicao Federal

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 71, faz mencao as atribuicdes
institucionais do Tribunal de Contas, estipulando que a ele cabera o
dever de auxilio ao Congresso Nacional em sua atividade de controle
externo. Ali sdo elencadas as diferentes atribui¢bes e competéncias da
institui¢ao, bastando nao mais do que uma breve analise para constatar a
sua multiplicidade e variagao.

As atividades elencadas possuem grande variagao em termos de
conteudo, e abrangem algumas de carater especifico e acessorio, como a
prestagao de Informagdes ao Poder Legislativo (art. 71, VII). Por outro
lado, ha aquelas de maior amplitude e que dizem respeito a atividade
fiscalizagao e controle exercida diretamente pelo Tribunal, notadamente
a competéncia para apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente
da Republica, mediante parecer prévio (art. 71, 1) e para julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administragdo direta e indireta (art. 71, II).

Para o fim a que se propoe o presente estudo, sera dado enfoque a
estas duas Gltimas hipoteses de atuagao doTribunal de Contas, a comegar
por uma tentativa de estabelecer a diferenciagdo conceitual entre uma e
outra.
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A respeito disso, convem destacar a posi¢ao defendida por Odete
Medauar, no sentido de que, enquanto a competéncia estampada no art. 71,
I, da Constitui¢ao Federal possui um carater meramente opinativo e de cunho
auxiliar, a segunda implicaria uma decisao dotada de poder efetivamente
decisorio.’ Tal distingdo entre as modalidades de atuacio é tradicionalmente
conceituada, com relagao ao objeto da apreciagao do Tribunal de Contas,
atraves das categorias contas de governo e contas de gestdo.”*

A primeira (contas de governo) diz respeito as contas do Presidente da
Republica, prestadas anualmente e apreciadas exclusiva e privativamente
pelo Congresso Nacional (art. 49, IX, CF), configurando a hipotese do
art. 71, I. A natureza da manifestagao realizada pelo Tribunal de Contas
nessa situagao efetivamente possui um carater nao vinculante, eis que
consubstanciada na prolagao de um parecer cuja finalidade precipua seria
a de municiar o Poder Legislativo, a quem incumbe a decisao final acerca
da aprovagao de tais contas.

Contudo, convem ressaltar que, apesar de seu carater auxiliar, a
manifestacao doTribunal de Contas mediante prolagao de parecer na hipotese
doart. 71,1, ¢ indispensavel para a devida apreciagao das contas do chefe do
Poder Executivo. Com efeito, o SupremoTribunal Federal, no julgamento da
ADI 261°, afirmou serem inconstitucionais quaisquer disposi¢coes legislativas
estaduais que visassem a dispensa total ou eventual do parecer previo dos
Tribunais de Contas estaduais no julgamento das contas de Governador ou
Prefeito.

Jaasegunda categoria (contas de gestao) diz respeito as contas prestadas por
administradores de recursos publicos em sentido mais amplo, cujo julgamento
¢ realizado definitivamente pelo Tribunal de Contas respectivo, configurando
a hipotese do art. 71, II. A abrangéncia desta categoria de apreciagao pelo
Tribunal de Contas se denota pela extensa designagao presente na locugao
normativa, e possui carater inequivocamente terminativo e soberano em sua
apreciagao, nao estando sujeito a posterior ratificagao do Poder Legislativo.

3 MEDAUAR, Odete. Controle da Administragao Pablica peloTribunal de Contas. In:
Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 27, n. 108, jan/mar 1990, p. 111

4 COSTA, Alexandre Massarana da. Julgamento de Contas Pablicas: Competéncia dos Tribunais
de Contas, Atos de Gestao e de Governo e Inelegibilidade. Universo Juridico, Juiz de Fora, ano

XI, 21 de ago. de 2012. p. 2
5 STF, Plenario, Relator Min. Gilmar Mendes, 14.11.2002
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O Supremo Tribunal Federal ja apresentou de maneira reiterada
o entendimento de que o exercicio da competéncia do art. 71, II, pelo
Tribunal de Contas nao fica de maneira alguma subordinado ao crivo do
Legislativo. Inclusive, no julgamento da ADI 3715° o Plenario da Corte
julgou inconstitucional a Emenda Constitucional n. 16/2006 a Constitui¢ao
Estadual de Tocantins, em que se pretendia instituir dispositivo prevendo a
possibilidade de interposi¢ao de recurso ao Plenario da Assembleia Legislativa
contra a decisao proferida pelo Tribunal de Contas do Estado no exercicio
de tal competéncia.

Assim, s3o estas as principais competéncias institucionais do Tribunal de
Contas no que diz respeito ao exercicio direto de sua atribuigao fiscalizadora,
seja no sentido de auxilio ao Poder Legislativo, seja no sentido de efetiva
apreciagao e decisao final acerca de contas publicas. Tal competéncia para
apreciacao e decisao em carater derradeiro acerca do emprego e gestao
de recursos publicos leva a um questionamento ja tradicional na doutrina
concernente a possivel natureza jurisdicional do Tribunal de Contas, que
passara a ser analisado no item a seguir.

2.2 Natureza Juridica do Exercicio das Competéncias
Constitucionais

Um tradicional debate no que concerne a atuagao do Tribunal de
Contas diz respeito a natureza de sua atividade no exercicio da competéncia
estampadano art. 71, II, da CF. Especificamente, trata-se da discussao sobre
se o Tribunal de Contas ¢ dotado de carater jurisdicional no desempenho
de sua fungao de julgamento das contas de gestao.

O posicionamento segundo o qual o Tribunal de Contas desempenharia
atividade jurisdicional em sua atividade encontra alicerce em uma
interpretagao sistematica da Constituigao. Sob este ponto de vista, o
emprego do vocabulo “julgar’no art. 71, II, estabeleceria um paralelo com
as demais ocasides em que a Carta Politica faz uso da mesma expressao,
sendo todas elas referentes a situagées em que ha investidura de poder

6 STF, ADI 3715, Plenario, Relator Min. Gilmar Mendes, 21.08.2014
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jurisdicional.” Nesse sentido, se a expressao referida for empregada apenas
quando a apreciagao de fatos e profissao de decisao se derem em carater
de prestagdo jurisdicional, esta seria uma de tais hipoteses.®

Outro elemento apontado por tal posi¢ao ¢ no sentido do carater
definitivo da decisao proferida, como defende, por exemplo, Seabra
Fagundes. Segundo o autor, a unicidade do Poder Jurisdicional possui
excegdes — citando como exemplo o julgamento do Presidente da Republica
pelo Senado Federal nos casos de cometimento de crime de responsabilidade
—, de modo que nao estranharia ao ordenamento juridico tal investidura
ao Tribunal de Contas. Fagundes argumenta, nesse sentido, que haveria
inequivoca investidura em parcial exercicio de fungio judicante ao Tribunal
de Contas, embora com uma restri¢ao em termos de amplitude, visto
que sua atividade jurisdicional se restringiria as hipoteses materialmente
previstas no art. 71, Il da Constitui¢ao. Para reforgar seu ponto, o autor
defende a impossibilidade do Poder Judiciario rever as decisdes proferidas
peloTC, em seu mérito.”

No entanto, tais argumentos sao amplamente contestados. De fato,
o entendimento majoritario na doutrina ¢ no sentido de que o Tribunal
de Contas efetivamente nao possui carater jurisdicional.

Ruy Cirne Lima, por exemplo, apresenta uma divisao conceitual entre
dois tipos de atividade relacionadas a apreciagao juridica de situagdes. Sao
elas as atividade de iurisdictio, atinente a dizer o direito, ou seja, analisar uma
situacdo, qualifica-la juridicamente e apontar suas consequéncias e efeitos
juridicos, e a atividade de iudicium, que seria o julgamento propriamente
dito.'” Nesse sentido, aponta que os Tribunais de Contas realizam a
primeira, mas nao a segunda. Suas decisoes sao efetivamente terminativas
e nao sao passiveis de revisio em seu meérito, mas isso nao implica a
investidura em atividade jurisdicional.

7 A expressao “julgar” ¢ utilizada na estipulagdo das competéncias do Poder Judiciario em seus
diferentes Tribunais, nos artigos 102, 105, 108, 124 ¢ 125, ¢ na designacao da competéncia do
Senado Federal para julgar diversas autoridades da Reptiblica por crimes de responsabilidade
(art. 52, I e1l)

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 4 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1967. p. 139

9 FAGUNDES, O controle..., p. 142

10 CIRNE LIMA, Ruy. A Jurisdi¢ao do Tribunal de Contas. Anais do III Congresso dos Tribunais
de Contas do Brasil, 1978, p. 4
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Seguindo por uma linha semelhante, Ricardo Lobo Torres afirma que
oTribunal de Contas exerce atos tipicos da fungao jurisdicional, mas apenas
em sentido material, dando o exemplo do julgamento imparcial mediante
os principios de processo justo, observancia do contraditorio e da ampla
defesa, em paralelo com a iurisdictio apontada por Cirne Lima. Contudo,
nao possui a fungao jurisdicional em sentido formal, ou seja, a investidura
na incumbeéncia de prolagao de uma decisao para solver uma dada questao
juridica, de forma analoga a atividade de iudicium."

José Cretella Jinior, por sua vez, aponta uma suposta esterilidade no
debate apontado. Partindo de uma interpretagao historica, ele aponta que o
emprego do verbo “julgar” ¢ uma atecnia por parte do Constituinte, cometida
reiteradamente ao longo da historia constitucional do Brasil, ensejando uma
discussao sem razao de ser. O autor vai além, afirmando que a Constitui¢ao
de 1946 inclusive dispunha, em seu art. 76, que “o Tribunal de Contas tem a
sua sede na Capital da Republica e jurisdicdo em todo o territorio nacional”."?
Apesar do uso de tais expressoes, Cretella Junior defende que o Tribunal
de Contas conduziria apenas e tao somente uma atividade administrativa
de verificagao de contas publicas, carecendo dos elementos definidores da
atividade jurisdicional, tal como a atuagdo mediante provocagao.

Tal entendimento nao ¢ infundado. Com efeito, o mero uso da expressao
“julgar” ndo tem o condao de, automaticamente, configurar como jurisdicional
a atividade praticada por uma determinada institui¢ao. Embora dotadas de
um ntcleo minimo de significagao do qual o intérprete nao pode se afastar,
as expressoes e termos utilizados nas locugdes textuais da Constituigao e
das leis estdo sujeitos ao processo de interpretagao que, alem de uma etapa
de conhecimento, pressupde, tambem, etapas de reconstrugao e adscrigao
de significado"’

Por conta disso, da mesma forma que o vocabulo “casa”, utilizado no art.
5°, XI, é entendido como abarcando outros locais — como escritorios' — o

11 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Vol. 2. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 219

12 CRETELLA JUNIOR, José. Natureza das Decisdes do Tribunal de Contas. In: Revista dos
Tribunais, v. 631, 1988, p. 18

13 GUASTINI, Rlccardo Interpretare e Argomentare. Milao: Giuffre, 2011, p. 412, e também
AVILA, Humberto. Funcao da Ciéncia do Direito Tributario: do Formalismo Eplstemologlco ao
Estruturahsmo Argumentativo. In: Revista Direito Tributdrio Atual, . 29, Sdo Paulo, 2013, p. 204

14 STF, HC 106.566 2* Turma, Relator Min. Gilmar Mendes, 16/12/2014
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vocabulo “julgar” nao pode ser entendido como necessariamente remetendo
a atividade jurisdicional, sobretudo considerando que a expressao possui
contetido semantico prévio consideravelmente mais amplo do que aquele
referente a atividade judicante.

Nesse sentido, basta considerar que processos administrativos sao
objeto de efetivo julgamento, também sob o crivo das garantias processuais
de contraditorio e ampla defesa, sem que isso implique que estejam investidos
de poder jurisdicional. Com efeito, o proprio dispositivo constitucional que
prevé que as decisdes do Tribunal de Contas que resultem em imputagao de
debito ou multa terdo eficacia de titulo executivo implica seu afastamento da
atividade jurisdicional. Isso porque a propria necessidade que a Constituigao
tem de atribuir esta eficacia a decisao doTribunal de Contas demonstra que
ele contrasta com as instituicdes do Poder Judiciario, cujas decisGes sao,
por defini¢ao, formadoras de titulo executivo, a despeito de explicitagao
no texto constitucional. Por consequéncia, se depreende que tal titulo
executivo possui carater extrajudicial, eis que diverso daqueles produzidos
pelo Poder Judiciario.

Em razao disso, o Tribunal de Contas efetivamente nao possui
carater jurisdicional no desempenho de sua competéncia do art. 71, II, da
Constitui¢ao. Por conta disso, se constitui numa institui¢ao mais proxima a
figura dos tribunais administrativos do que propriamente do Poder Judiciario,
embora nao idéntica, eis que ressalvada a impossibilidade de sua decisao de
merito ser revisada judicialmente.

2.3 Situagao Institucional perante o Poder Legislativo

O terceiro e ultimo aspecto de analise acerca da natureza doTribunal de
Contas diz respeito a sua situagao no contexto do trés Poderes da Republica,
especificamente no tocante ao Poder Legislativo.

Evidentemente, a partir da analise realizada nos itens antecedentes,
se constata sem maiores dvidas que o Tribunal de Contas nao integra os
Poderes Executivo e Judiciario. Nao integra o primeiro porque ¢ justamente
este o objeto da fiscalizagao realizada peloTC, a titulo de controle externo da
Administragao, sendo logicamente impossivel que se cogite de uma imiscuigao
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entre os dois. E tampouco faz parte do segundo porque sua atividade nao se
confunde com a prestacao jurisdicional, propria das instituigSes judiciarias.

Resta, portanto, averiguar sua relagdo com o Poder Legislativo,
especificamente no que diz respeito a se o Tribunal de Contas se constitui em
parte que lhe integra ou em institui¢ao autonoma e de atuagao independente.

Utilizando uma interpretagao pautada por um criterio sistematico
e historico, percebe-se que, originalmente, o Tribunal de Contas nao era
formalmente vinculado a nenhum dos Poderes da Republica. A Constitui¢ao
de 1891 apenas previa sua existéncia no Titulo das Disposi¢oes Gerais, em
um unico artigo.

A Constituicao de 1934 acentuou a autonomia do Tribunal de Contas.
Com efeito, nos Capitulos III, IV eV, dispunha sobre os Poderes Executivo,
Judiciario e Legislativo,e, em seguida, no Capitulo VI, versava sobre os “(jrgaos
de Cooperacao nas Atividades Governamentais”, em que estava incluido o Ministerio
Publico e também o Tribunal de Contas. Com isso, marcava-se claramente a
independéncia da instituigao.

A divisao tematica dada pela Constitui¢ao de 1937 nao seguiu a
estruturagao classica entre Titulos, Capitulos e Se¢des, optando por uma
simples listagem das instituigoes e orgaos da Republica, dentre os quais estava
oTribunal de Contas, sem qualquer tipo de assinalagao designando, ou mesmo
indicando, vinculagao a qualquer um dos Poderes.

A Constituigao de 1946, por sua vez, optou por uma forma peculiar
de alocagao do Tribunal de Contas no texto constitucional. Separados das
disposigdes concernentes aos Poderes e demais institui¢oes, os dispositivos
acerca do Tribunal de Contas foram incluidos na Se¢ao VI, denominada “Do
Orgamento”, em que se dispunha justamente sobre a formagao e execugao das
despesas governamentais, incluindo o regramento sobre a fiscalizagao realizada
pela Corte de Contas.

A partir desse ponto, as demais Constitui¢des passaram a situar o
Tribunal de Contas junto aos enunciados prescritivos concernentes ao Poder
Legislativo. A Constitui¢ao de 1967 inaugurou esta tendéncia, eis que no
Capitulo VI“Do Poder Legislativo” incluia-se a Se¢ao VI “Da Fiscalizagdo Financeira
e Orcamentdria”, iniciando-se a listagem das atribui¢des e competéncias do
Tribunal de Contas. A Constitui¢ao de 1988, por fim, repete a estruturagao
topica da ordem constitucional anterior, estabelecendo o Tribunal de Contas
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no Capitulo atinente ao Poder Legislativo, especificamente na Se¢ao IX “Da
Fiscalizagao Contabil, Financeira e Or¢amentaria’.

Percebe-se, entdo, que ao longo da historia do Tribunal de Contas
houve um deslocamento de sua localizagao topica no texto constitucional
no sentido de aglutinar seu regramento ao do Poder Legislativo. No entanto,
convem questionar: isso basta para considera-lo como parte deste?

O questionamento nao ¢ facilmente respondido. Isso porque, de um
lado, ¢ inegavel que, com o passar do tempo, o Poder Constituinte entendeu
por bem aproximar o Tribunal de Contas do Poder Legislativo, a titulo de
racionalizagao e coordenagao das atividades de fiscalizagao, chegando ao
ponto de sequer reservar-lhe espago proprio no texto constitucional.

Por outro lado, a natureza da atividade do Tribunal de Contas, a
despeito das alteragoes sofridas em termos de suas competéncias, manteve-
se essencialmente a mesma, desde o seu advento no ordenamento juridico
brasileiro, ainda no século XIX. Dessa forma, mantendo-se a sua razao de ser
e seu papel institucional, ndo parece adequado entender que a mera previsao
textual no capitulo dedicado ao Poder Legislativo, desacompanhada de uma
profunda e expressa inovagao acerca de sua natureza, possa té-lo tornado
parte deste.

Acerca disso, Ricardo Lobo Torres aponta que o Tribunal de Contas
nao integra nenhum dos trés Poderes da Republica. Sua atuagao se da em
carater auxiliar ao papel interconectado e mutuamente controlado de cada
um. Longe de equipara-la a um quarto Poder, Torres aponta apenas o carater
auxiliar da institui¢ao, sem que penda para qualquer um dos trés."”

De forma semelhante, porém mais acentuada, Carlos Ayres Britto
afirma a independéncia institucional do Tribunal de Contas. Para ele, 0 TC nao
integra nenhum dos Poderes, e tampouco ¢ subalterno a eles, argumentando
que o uso da expressao “auxilio” no art. 71 nao implica posigao subalterna.
Nesse sentido, equipara-o ao Ministerio Pablico, da seguinte maneira:

Alem de nao ser orgao do Poder Legislativo, o Tribunal de Contas da
Unido nao ¢ orgao auxiliar do Parlamento Nacional, naquele sentido
de inferioridade hierarquica ou subalternidade funcional. Como salta
a evidéncia, € preciso medir com a trena da Constituigao a estatura de

15 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 18" ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 210
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certos orgaos publicos para se saber ate que ponto eles se péem como
institui¢des autonomas e o fato ¢ que o TCU desfruta desse altaneiro
status normativo da autonomia. Donde o acréscimo de idéia que estou
a fazer: quando a Constituigao diz que o Congresso Nacional exercera
o controle externo “com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao”
(art. 71), tenho como certo que esta a falar de “auxilio” do mesmo
modo como a Constituigao fala do Ministerio Ptblico perante o Poder
Judiciario. Quero dizer: nao se pode exercer a jurisdi¢do sendo com a
participagao do Ministerio Publico. Senao com a obrigatoria participagao
ou o compulsorio auxilio do Ministério Pablico. Uma so fungao (a
jurisdicional), com dois diferenciados 6rgaos a servi-la. Sem que se
possa falar de superioridade de um perante o outro.

As proposi¢des se encaixam. Nao sendo 6rgao do Poder Legislativo,
nenhum Tribunal de Contas opera no campo da subalterna auxiliaridade.
Tanto assim que parte das competéncias que a Magna Lei confere
ao Tribunal de Contas da Uniao nem passa pelo crivo do Congresso
Nacional ou de qualquer das Casas Legislativas Federais (bastando citar
os incisos III, VI e IX do art. 71). O TCU se posta ¢ como orgao da
pessoa juridica Unido, diretamente, sem pertencer a nenhum dos trés
Poderes Federais. Exatamente como sucede com o Ministério Publico,
na legenda do art. 128 da Constituigao, incisos I e II."°

Nesse sentido, o autor chega a conclusao de que oTribunal de Contas
¢ institui¢ao que atua de forma coordenada com o Poder Legislativo de
forma harmonica, independente e equiparada.'’

Assim, na esteira do que mencionam os referidos autores, a conclusao
mais adequada parece ser no sentido da independéncia do Tribunal de
Contas com relagao ao Poder Legislativo. Antes de ser entendido como
orgao integrante ou vinculado, ele toma fei¢des de institui¢ao independente
e condutora de atividade autonoma, cuja realizacao se da em coordenagao
com a fungao fiscalizadora propria do Legislativo.

A forma como se da essa atividade coordenada passara a ser examinada
na segunda parte deste estudo, em que serao analisados os limites do
exercicio das competéncias constitucionais do Tribunal de Contas, a partir
de uma abordagem tematica ordenada por tipo, momento e formas de
atuacgao.

16 BRITTO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. In: Revista Didlogo
Juridico, Salvador, v. 1,n. 9, dcz§2001 ,p-3

17 Idem, p. 6
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3 LIMITES ENDOGENOS AO CONTROLE EXERCIDO PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS: LIMIAR DOS PODERES DE
FISCALIZACAO

3.1 Quanto aoTipo (controle técnico ou politico?)

Estabelecidas as premissas gerais concernentes a fungao e situagao
institucional e juridica do Tribunal de Contas, convém analisar os limites
materiais de sua atuagao sob um ponto de vista endogeno. Assim sera dado
enfoque aos limites nao decorrentes de seu confronto de competéncia
perante a atuacao de outros entes, mas sim do limiar de extensdo de sua
capacidade de controle e fiscalizagao.

Um ponto de fundamental importancia no estudo da extensao e
limite do poder de controle do Tribunal de Contas diz respeito ao tipo
de controle exrcido, vale dizer, através de que modo tal controle devera
ser precipuamente realizado. Os tipos de controle das contas publicas da
Administragao sao tradicionalmente categorizados como o controle técnico
e o controle politico.

Hodiernamente ¢ bastante assente a nogao de que o controle exercido
pelo Tribunal de Contas ¢ de natureza técnica, ao passo que o controle
exercido pelo Poder Legislativo ¢ de natureza politica. A exemplo disso,
destaca-se o seguinte excerto de Paulo Soares Bugarin, reportando-se ao
controle exercido simultaneamente por ambas as institui¢es:

Tal dualidade de orgaos competentes para o exercicio do controle
externo de natureza parlamentar ou legislativa faz com que se considere
haver uma dualidade material-funcional nas duas modalidades de controle
exercidas, podendo-se dizer que uma — a que esta a cargo exclusivo
do Congresso Nacional — tem um contetdo essencialmente politico-
institucional, enquanto que a outra — exercida privativamente por
orgao técnico constitucionalmente dotado de amplas e especificas
competéncias, o Tribunal de Contas da Uniao, na esfera federal — tem
contetildo marcadamente técnico, administrativo e jurisdicional, tambem
chamado de controle financeiro.'

18 BUGARIN, Paulo Soares. O Principio Constitucional da Economicidade na Jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 41
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Bugarin aponta a duplicidade das modalidades de controle como uma
caracteristica propria e insita do sistema das fungoes das instituigoes. Ao
passo que o Congresso Nacional seria o responsavel pelo controle politico,
o controle técnico caberia ao Tribunal de Contas. A cada um seria dada uma
incumbéncia previamente estabelecida pelo Poder Constituinte.

Contudo, ha outra forma de se entender a dualidade de atribuig¢oes.
Ha quem entenda que o controle externo deve ser, por definicao, tecnico
— ou tao tecnico quanto possivel — em todas as situagoes. Uma vez que se
trata de observancia as normas atinentes a atividade da Administracao, seu
controle deveria, ao menos em tese, ater-se a afericao de obediéncia ou
desobediéncia a tais comandos.

Contudo, como tal controle seria exercido precipuamente pelo Poder
Legislativo, que ¢ composto por parlamentares que atuam de acordo com
variadas pautas politicas, haveria uma contaminagao politica no exercicio de
tal controle. Essa contaminagao nao seria algo proprio do controle externo,
mas sim uma externalidade, um fenomeno contingente nao desejavel,
porém inevitavel. Nesse contexto, ao Tribunal de Contas caberia o controle
técnico como uma forma de amenizar, contrabalancear esta contaminacao,
municiando os responsaveis pelo controle politico com elementos técnicos
para mitigar a motivagao politica exclusiva.

Tal ¢, por exemplo a aposi¢ao de Jose Afonso da Silva:

O controle externo ¢ feito pelo Congresso Nacional. Dai deflui que se
contamine de inegavel teor politico, que ¢ amenizado pela participagao
doTribunal de Contas, 6rgao eminentemente técnico.

Isso denota que o controle externo dos Tribunais de Contas ha de ser
primordialmente de natureza técnica ou numérico-legal. 19

De qualquer forma, seja qual for a posi¢ao para explicar a razao de
ser do fenémeno de controle politico, ¢ possivel, pela analise da doutrina
majoritaria, chegar a conclusao de que: (i) efetivamente existem estas duas
facetas de controle, (ii) seus ambitos de implementagdo sao absolutamente
separados e inconfundiveis, porém complementares, e (iii) no que diz respeito
ao controle das contas ptblicas, uma cabe ao Poder Legislativo (controle
politico), e outra ao Tribunal de Contas (controle tecnico).

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35* Edi¢do. Sao Paulo: Malheiros,
2012, P. 760
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Com efeito, ando imiscuigao entre a técnica juridica e motivagoes politicas
¢ um dos preceitos mais difundidos no estudo do Direito, e muitas vezes se traduz
na posicao de que, no ambito da apreciagao tecnica (seja ela juridica, contabil,
economica, etc.) nao ha espago para posigoes politicamente motivadas, ou para
pretensao de revisao de tais posi¢oes a pretexto de aplicagdo de criterios técnicos.

Contudo, tal realidade nem sempre se verifica. Contrariamente, ha,
na tradigao juridica brasileira, uma constante sobreposi¢ao entre ambas as
esferas de atuagdo, consubstanciada em recorrentes situagdes em que o controle
pretensamente tecnico adentra no campo politico sob a pretensao de promover
alguma retificagao tecnica.

Cite-se, a exemplo desse fenomeno, a judicializagao do direito a satide.
O art. 196 da CF afirma que a satide devera ser garantida “mediante politicas
sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacao”. O Poder Executivo, entdo, atraves de uma margem de atuagao
permitida por critérios de conveniéncia e oportunidade, estrutura um
sistema de satide universal, em que se incluem uma série de tratamentos
e medicamentos a serem fornecidos, escolhidos com base em critérios
técnicos, levando em consideracdo as necessidades majoritarias e os recursos
limitados. O STF, contudo, a pretexto de realizar analise técnica da situagao,
entende que o contexto configura violagao ao suposto direito subjetivo a
saude, que deve ser prestado universalmente e individualmente, a despeito
da implementagdo de todo um sistema para tal fim*. Portanto, a escolha
politica de atuagao da Administragao Publica ¢ tratada como se fosse nao
mais do que ma técnica juridica.

Além disso, pode-se mencionar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que, apesar dos criterios de relevancia e urgéncia
para edigao de Medida Provisoria sejam de cunho politico, cuja analise e
sopesamento incumbem ao Poder Executivo, ¢ possivel sua revisao pelo
Poder Judiciario se tais situacoes efetivamente nao se verificarem.’' Assim,
fica evidente que ha uma clara intervencgao entre as esferas técnica e politica,
uma vez que, se por um lado se afirma a sua independéncia, por outro a

20 STF, RE 855178, Plenario, Relator Min. Luiz Fux, 05/03/2015

21 STE, RE 217162, 2*Turma, Relator Min. Carlos Velloso, 14/12/1998 ¢ ADI 162, Plenario,
Rel. Min. Moreira Alves, 14/12/1989
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invasao da esfera técnica, a pretexto de corrigir eventual “atecnia” cometida
pela politica, ¢ amplamente aceita.

A realidade dos Tribunais de Contas nao ¢ excecao. Efetivamente,
ocorre uma transposi¢ao entre os ambitos de controle técnico e politico no
ambito da atuagido da Corte de Contas. Isso ocorre, no mais das vezes, em
razao da forma como ¢ feita a analise das contas publicas. Em vez de uma
averiguacao pautada pelos preceitos atinentes a probidade administrativa,
responsabilidade fiscal e balango or¢amentario, frequentemente o resultado
de tal analise ¢ influenciado pela afinidade politico-partidaria entre membros
do Tribunal e o chefe do Poder Executivo.

A exemplo disso, basta considerar o historico de aprovagao das contas de
gestao do Governo do Estado do Rio Grande do Sul. Na avaliagao das contas
prestadas referentes ao ano de 2010, por exemplo, ficou demonstrado que
o Governo estadual realizou gastos em propaganda e publicidade 43% alem
da dotagao or¢amentaria, e ndo cumpriu os percentuais minimos previstos
na Constitui¢ao Estadual para os investimentos nas areas de educagao e
saude. Apesar de serem flagrantes as violagdes as mais basicas normas da
correta gestao dos recursos publicos, o Tribunal de Contas do Estado do
Rio Grande do Sul (TCE-RS) aprovou as contas prestadas.”’

Em razao disso, ¢ possivel perceber que osTribunais de Contas de fato
exercem um controle que nao se cinge ao aspecto tecnico da avaliagao. O
que resta saber ¢ se tal fato configura uma situagao patologica e indesejavel,
porquanto violadora da fungido precipua do Tribunal de Contas, ou se
configura cenario esperavel e condizente com a sua fungao.

Aparentemente, a situagdo de utilizagao de critérios politicos na
avaliagdo de controle externo pretensamente pautados por critérios
meramente técnicos parece ser inescapavel quando se constata a forma
como sera composta a instituigao que realizara tal controle. Com efeito, dos
nove Ministros do TCU, por exemplo, seis sao indicados pelo Congresso
Nacional, um pelo Presidente da Republica, e dois sao escolhidos entre
auditores e membros do Ministério Pablico que funciona junto ao TCU

(art. 73, CF).

22 Relatorio e Parecer Prévio sobre as Contas do Estado disponivel em: <http://wwwl.
tce.rs.gov.br/portal/page/portal/tcers/consultas/contas_estaduais/contas_governador/

pp_2010.pdf>
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Assim, ha o seguinte cenario: membros do Congresso Nacional,
entidade que realiza o controle politico, que votam e deliberam com base em
criterios politicos, sao responsaveis pela nomeagao daqueles que integrarao a
entidade que realiza o controle técnico. Com isso, ¢ natural que, na realizagao
de suas fung¢des, os membros do Tribunal de Contas, escolhidos com base em
critérios politicos, sejam politicamente influenciados em suas deliberagdes.
Se a composi¢ao politicamente orientada — e a indicagao de 2/3 de uma
institui¢do por membros do Congresso Nacional naturalmente sera, ao
menos em parte, pautada por criterios politicos — ¢ caracteristica da propria
da instituigao, nao se pode mais afirmar que a ela incumbe a realizagao
de um controle exclusivamente técnico. Dessa forma, antes de ser uma
desvirtuagao de sua atividade, ¢ possivel e plausivel que seja apenas uma
faceta de sua atuagio.

Nesse sentido, Carlos Ayres Britto propoe uma analise de conciliagao
entre a fungao politica e a fungdo técnico-administrativa do Tribunal de
Contas, da seguinte forma:

Daqui se infere que as Casas de Contas se constituem em tribunais de
tomo politico e administrativo a um s6 tempo. Politico, nos termos da
Constitui¢ao; administrativo, nos termos da lei. Tal como se da com a
natureza juridica de toda pessoa estatal federada, nesta precisa dicgao
constitucional: “A organizagao politico-administrativa da Reptblica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, todos autbnomos nos termos desta Constitui¢ao” (art.
18, caput, negrito a parte). E salta a razao que se os Tribunais de Contas
nao ostentassem dimensao politica nao ficariam habilitados a julgar as
contas dos administradores e fiscalizar as unidades administrativas de
qualquer dos trés Poderes estatais, nos termos da regra insculpida no
inciso IV do art. 71 da Carta de Outubro (salvante as contas anualmente
prestadas pelo Chefe do Poder Executivo). Sequer receberiam o nome
de “Tribunais” e nunca teriam em orgaos ¢ agentes judiciarios de proa
o seu referencial organizativo-operacional.”

Nesse diapasao, propoe-se que, em vez de se entender o Tribunal
de Contas como realizador de um controle externo pautado por uma
analise exclusivamente politica, ¢ preferivel compreender sua atividade
como algo mais amplo, por duas razdes.

23 BRITTO. O Regime...p. 10
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Em primeiro lugar, porque a tentativa de categorizar o Tribunal
de Contas como realizador de um controle técnico, a partir de uma
divisao conceitual binaria decorrente apenas de convengao doutrinaria,
inevitavelmente resultara num divorcio entre plano teorico e plano
pratico, eis que a praxis das Cortes de Contas evidencia em larga escala
uma realidade diversa daquela que tradicionalmente se aponta como
o dever-ser de sua atividade, ja que suas delibera¢oes sao, em grande
parte, politicas. Em segundo lugar, a concepgao da institui¢ao na carta
constitucional ja previa que os seus membros seriam escolhidos como
resultado de um processo deliberativo de nomeagao politica, eis que
realizado por membros do Congresso Nacional.

Assim, ao inves de se apontar uma separagao estanque entre o
controle técnico e o controle politico, parece ser mais condizente com
a pratica e com a conformagao constitucional a constatacao de que tanto
o Poder Legislativo quanto o Tribunal de Contas realizam um controle
misto. A diferenga entre ambos ¢ o carater preponderante de cada um:
ao passo que o Poder Legislativo realiza um controle politico tecnicamente
informado, o Tribunal de Contas realizara um controle técnico politicamente
informado.

3.2 Quanto ao Momento (controle prévio ou posterior?)

Analisada a questao envolvendo a natureza do tipo de controle realizado
peloTribunal de Contas no exercicio de suas fungdes constitucionais, passa-se
aapreciagio do elemento temporal de tal atividade, vale dizer, do momento
em que o Tribunal de Contas deve exercer seu poder de fiscalizagao.

Ao longo da historia constitucional brasileira foram atribuidas ao
Tribunal de Contas diversas conformag¢des no que diz respeito ao momento
do exercicio de sua atividade fiscalizadora, que usualmente foi vinculada
ao vies politico adotado no contexto da elaboragao de cada Constitui¢ao. A
Constituigao de 1934 foi a primeira a estabelecer um sistema de controle
previo peloTribunal de Contas. Em seuart. 101, estipulava que “os contratos
que, por qualquer modo, interessarem imediatamente a receita ou a despesa, so se
reputardo pe{feitos e acabados, quando registrados pelo Tribunal de Contas”. Com
isso, a Carta Politica daquela época fez clara op¢ao por um sistema de
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controle estrito e prévio, inclusive vinculando a validade dos referidos
contratos a ratificagdo do Tribunal de Contas.

A Constituigao de 1937, escrita no contexto de um regime
antidemocratico e autoritario, foi em sentido diametralmente oposto.
Poucas sao as disposi¢des constitucionais acerca da Corte de Contas,
apenas prevendo genericamente sua fungao fiscalizatoria, e delegando sua
regulacao a legislagao infraconstitucional. Embora tenha sido recebido o
Decreton. 4.536/22, que estipulava o Codigo de Contabilidade da Uniao,
a legislagao especifica sobre o Tribunal de Contas foi editada apenas na
ordem constitucional seguinte. Dessa forma, engessava-se tanto a atuagao
ex ante quanto ex post doTribunal de Contas, permitindo ao Poder Executivo
uma atuagao desamarrada.

A Constitui¢ao de 1946 reinstituiu o sistema inaugurado em 1937.
Inclusive, a locugao normativa foi reproduzida integralmente, no art. 77,
§1°. Contudo, foi adicionada uma disposi¢ao nova, no sentido de que “a
recusa do registro suspenderd a execugdo do contrato até que se pronuncie o Congresso
Nacional”. Esta nova conformagao trazia consigo uma relevante alteragao:
embora efetivamente coubesse ao Tribunal de Contas a deliberagao inicial
sobre se deveria ou nao ser registrado o contrato que implicasse despesa ou
receita da Unido, a Gltima palavra seria do Poder Legislativo, na hipotese
de negativa.

Tal mudanga nao ¢ irrelevante. Se por um lado estava reinstituido
o sistema de controle preévio, tal controle ndo era mais autonomo, eis que,
se exercido no sentido de cerceamento do ato da Administragao, estaria
sujeito a manifestagao posterior do Congresso Nacional. Em que pese nao
representasse uma ruptura radical — uma vez que a propria defini¢ao da
triparti¢ao de Poderes atribui ao Poder Legislativo a fungao precipua de
controle do Poder Executivo —, esta alteragao abriu caminho para a alteragao
que seria feita pela ordem constitucional posterior.

A Constituigao de 1967 voltou a relegar ao Tribunal de Contas a
uma posi¢ao de menor destaque na atividade de controle e fiscalizagao da
Administragao. Contudo, enquanto a Constitui¢ao de 1937 atrofiava tanto
o Poder Legislativo quanto o Tribunal de Contas, a de 1967 deslocava
essa competéncia inteiramente ao Poder Legislativo, que ainda possuia
atribuigdes constitucionais relevantes. Com isso, extinguia-se novamente
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o sistema de controle previo, atribuindo ao Tribunal de Contas um papel
meramente auxiliar.

A Constituicao Federal de 1988, dando a conformacio ja analisada
na primeira parte deste estudo, reinstituiu as competéncias proprias do
Tribunal de Contas, mas nao reinseriu o dispositivo que estipulava o controle
previo de atos da Administragao Publica. A utilizagao de uma interpretagao
historica, no sentido de que a mengao feita na Constitui¢ao anterior e nao
repetida na vigente implicaria a supressao do contetido normativo do novo
ordenamento juridico™, leva a conclusdo de que o sistema de controle prévio
antes exercido pelo Tribunal de Contas foi afastado pela vigente ordem
constitucional, da mesma maneira que, utilizado por Cretella Jr., levou-o
a conclusdo de que o Tribunal de Contas, no exercicio de sua atividade, nao
possui carater jurisdicional”.

Esta posicao, de fato, ¢ adotada pelo proprio Tribunal de Contas da
Unido, que na sua Simula n. 87 afirma:

Com o sistema de controle externo, instituido pela Constitui¢do de
1967 e disciplinado em legislagao ordinaria pertinente, ndo compete ao
Tribunal de Contas da Unido julgar ou aprovar previamente contratos,
convénios, acordos ou ajustes celebrados pela Administracao Publica.

Alem disso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADI 916, se posicionou no mesmo sentido26. A referida agao versava
sobre a Lei Ordinaria Estadual 6.209/1993, do Mato Grosso do Sul, cujo
contetido dispunha que todos os contratos celebrados entre o Governo do
Estado e empresas particulares dependeriam de registro previo junto ao
Tribunal de Contas do Estado, que teria o dever de exarar parecer sobre o
tema, inclusive no sentido de veta-los. Apreciando a questao, mencionou
o Min. Joaquim Barbosa:

O art. 71 da Constitui¢do nao insere na competéncia doTCU a aptidao
para examinar, previamente, a validade de contratos administrativos
celebrados pelo Poder Publico. Atividade que se insere no acervo de

24 AVILA, Humberto. Argumentacio juridica e a imunidade do livro eletrénico. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CA]J - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n°. 5, agosto, 2001, p. 17

25 CRETELLA JUNIOR. Natureza... p. 17
26 STF, Plenario, Relator Min. Joaquim Barbosa, 02/02/2009
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competéncia da Fungao Executiva. 3. E inconstitucional norma local
que estabeleca a competéncia do tribunal de contas para realizar exame
previo de validade de contratos firmados com o Poder Publico.

Dessa forma, se constata uma tendéncia clara no sentido de que o
poder de controle préevio do Tribunal de Contas foi extinto com o advento
da ordem constitucional de 1967, e jamais foi retomado. A instituicao,
portanto, incumbiria apenas e tao somente o controle posterior de seu
objeto de analise.

Contudo, ¢ preciso fazer uma ressalva. Em que pese se possa entender
pelanao recepgao do sistema de controle préevio a partir de uma interpretagao
historica, convém ressaltar que o método da interpretagao teleologica ¢
o mais tradicionalmente utilizado na analise das fung¢ées e poderes dos
Tribunais de Contas, uma vez que a Constituigao, ao estipular as fung¢des
e competéncias da instituigao, deixa espago para uma forma de analise
interpretativa pautada justamente pelas finalidades. E se uma interpretagao
teleologica nao permite, por um lado, que se chegue a uma conclusao pela
efetiva existéncia de um sistema de controle prévio — assim entendido como
aquele em que oTribunal de Contas aprecia seu objeto antes da realizagao do
ato da Administragdo —, ela permite, por outro, que se constate a possibilidade
um controle preventivo — assim entendido como aquele em que o Tribunal
de Contas possui a capacidade de, cautelarmente, suspender determinados
atos da Administragdo, sem no entanto analisa-los em carater definitivo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o MS 24.510%7,
reconheceu que oTribunal de Contas possui um poder geral de cautela, que
se consubstancia em prerrogativas institucionais decorrentes das proprias
atribui¢bes que a Constituicao expressamente outorgou a Corte de Contas
para seu adequado funcionamento e alcance de suas finalidades. Naquela
oportunidade, o STF aplicou a teoria dos poderes implicitos, no sentido
de que, se eram estampadas tais e quais finalidades e competéncias, o
Tribunal de Contas, em razao deste fim, deveria logicamente estar munido
da capacidade dar-lhes efetividade.

Assim, denota-se que, se por um lado o controle exercido peloTribunal
de Contas ¢, em via de regra, posterior, a partir da exclusao do controle

27 STEF, Plenario, Relatora Min.* Ellen Gracie, 19.03.2004
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prévio anteriormente existente, a vigente interpretagao constitucional dada
pelo STF entende que ¢ possivel um controle preventivo, ou seja, a titulo de
apreciagao sumaria para fins de provimento cautelar de suspensao de atos
administrativos — sem que isso importe uma apreciagao definitiva do ato.

3.3 Quanto a Extensdo (quais poderes possui?)

Por fim, passa-se a analise de quais poderes o Tribunal de Contas
detém para o exercicio de sua fun¢do de controle externo, e em que medida.
Com efeito, se o Tribunal de Contas ¢ uma institui¢ao cuja finalidade ¢ a
fiscalizacao da Administragao, ¢ essencial compreender quais poderes estao
abrangidos para a sua efetividade.

Ocorre que, conforme ja mencionado, a Constitui¢ao estipula a
finalidade e as competéncias da Corte de Contas, sem no entanto explicitar
todas as suas capacidades. Disso decorre que a forma mais usualmente
utilizada para averiguar a extensao de tais poderes ¢ pautada por uma
interpretagao teleologica da Constituigao. Nesse sentido, ja foi mencionado
no presente estudo o entendimento do Supremo Tribunal Federal segundo
o qual ¢ aplicavel a teoria dos poderes implicitos, no sentido de que, ainda
que nao tenham sido expressamente mencionadas na Constitui¢ao, o Tribunal
de Contas possui uma serie de prerrogativas para fazer valer seu papel de
fiscalizagao, pontuando que entender de modo diverso implicaria a situagao
inusitada em que a Constituigao teria outorgado competéncias sem té-lo
municiado das ferramentas para realiza-las.

Nesse sentido, o STF ja afirmou que o Tribunal de Contas possui poderes
para determinar as institui¢des fiscalizadas que apresentem documentos,
prestem informagdes e comuniquem dados que eventualmente sejam
requisitados. Tal posicao foi firmada no julgamento da ADI 2361, em que
se reputou inconstitucional lei estadual do Ceara que pretendia assegurar a
Administragao local a prerrogativa de nao entregar documentos e se recusar
a prestar informagdes ao TCE-CE.”

Além disso, a teoria dos poderes implicitos levou ao entendimento
de que o Tribunal de Contas tem a prerrogativa auténoma para declarar
a inidoneidade de empresa privada a titulo de penalidade para fins de

28 STF, Plenario, Relator Min. Marco Auré¢lio de Mello, 24.09.2014
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incapacidade de participagao de licitagdes. Em que pese essa prerrogativa ja
estivesse positivada na legislagao (art. 46 da Lei 8.443/92), havia controversia
sobre sua manutengao no ordenamento juridico apos o advento de previsao
idéntica outorgada a propria Administragao Publica, consoante a Lei de
Licitacoes (art. 87 da Lei 8.666/93).”

Ainda, tal criterio interpretativo foi utilizado também em decisao
monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello no MS 32.494. Na
ocasido, tratava-se de pedido de medida liminar para suspender a eficacia
de decisao proferida em procedimento no ambito do TCU em que se
determinou a desconsideragao da personalidade juridica de empresa licitante
para aplicar a pena de inidoneidade a pessoa juridica que detinha o controle
acionario da empresa licitante. Apesar de ponderar que tal prerrogativa
estaria, prima facie, em harmonia com as competéncias doTCU, o Ministro
deferiu a liminar pleiteada para suspender a penalidade.®

Em que pese a aplicagdo liberal que o Supremo tem feito de tal criterio
interpretativo, essa forma de analise e aplicagao das normas constitucionais
devera necessariamente ser orientada pelos postulados normativos de
proporcionalidade e razoabilidade, a fim de que haja uma harmonia e
coordenagao entre a finalidade da norma e seus efeitos, bem como uma
devida consonancia entre seu contetido as situagoes faticas especificas a
serem exploradas.’!

Por exemplo, a prerrogativa doTribunal de Contas para quebra do sigilo
bancario ¢ um tema em que ja houve mais de um paradigma doutrinario
em razao de uma interpretagao teleologica. Originalmente, a quebra do
sigilo bancario era regulada pela Lei 4.595/64, em seu art. 38, outorgando
ao Poder Legislativo tal prerrogativa, quando houvesse motivos relevantes.
Parte da doutrina entendia que, apesar da disposi¢ao legislativa mencionar
apenas o ente politico, o Tribunal de Contas era tambem destinatario dessa
capacidade. Tal entendimento, que pode ser exemplificado pela posi¢ao de
Wremyr Scliar, era embasado em duas prerrogativas: em primeiro lugar,
o Tribunal de Contas, por auxiliar o Poder Legislativo em sua atividade

29 STF, Plenario, Relator p/ Acordao Min. Roberto Barroso, 21.05.2015

30 STF, Relator Min. Celso de Mello. 11.11.2013

31 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢ao a aplicagao dos principios juridicos. 16
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 227
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de fiscalizagao, seria parte deste, e destinatario das mesmas prerrogativas
institucionais, e, em segundo lugar, a Constituigao teria garantido apenas
a inviolabilidade de domicilio e sigilo de comunicagao, sem sua eficacia
juridica ao sigilo bancario.*”

Contudo, a referida posi¢ao nao aparenta ser a mais adequada, visto
que se trata de situagdo em que ha desmedida liberalidade na outorga
de prerrogativas ao Tribunal de Contas, por uma serie de motivos. De
inicio, cabe mencionar a mudanga do cenario legislativo. Com o advento
da Lei Complementar 101/2001, houve um regramento mais minucioso
das situagdes em que a quebra de sigilo bancario poderia ser autorizada,
mantendo-se a prerrogativa do Poder Legislativo, em determinados casos.
Nao obstante, houve uma alteragao do paradigma doutrinario, no sentido
de que, conforme ja exposto neste estudo, o Tribunal de Contas nao integra
o Poder Legislativo, constituindo instituigao autonoma, destinataria de
regramento proprio, e nao detentora das mesmas prerrogativas institucionais.
Por esse motivo, a previsao de quebra do sigilo bancario nao alcanga a Corte
de Contas.

Ademais, ¢ possivel verificar uma mudanga no paradigma cultural
da interpretagao. Em que pese a ordem constitucional vigente tenha
inaugurado um ordenamento juridico contrastante com o anterior — eis
que abertamente democratico, inclusivo e garantidor de prerrogativas
fundamentais individuais e coletivas — seu surgimento se deu apos mais
de vinte anos de vigéncia de um sistema antidemocratico e centralizador.
Foi sob tal cenario anterior que ganhou espago o pretenso “principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado”, o que fez com que muitas
das primeiras interpretagdes da CF/88 fossem realizadas sob o influxo
daquele periodo em que pouca era a eficacia dos direitos individuais
frente ao Estado. Contudo, a estabilizacdo da ordem democratica no
vigente ordenamento juridico, somada a analise critica do “principio
da supremacia do interesse ptblico sobre o privado™’ viabilizaram uma

32 SCLIAR,Wremyr. A A¢do Fiscalizadora doTribunal de Contas e o Sigilo Bancario. In: Revista
do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Ano IX, n. 14, jun/1991, p. 111-115

33 AVILA, Humberto. Repensando o "Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular". Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Ptblico, n. 11, set/out/nov, 2007.
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reinven¢ao da forma de se entender as atuagdes e capacidades do Poder
Publico, incluindo-se ai o Tribunal de Contas.

Nesse sentido, o proprio Supremo entendeu, no julgamento do MS
22.801, que a quebra do sigilo bancario por determinagao do Tribunal
de Contas, em que pese idealmente condizente com suas finalidades
constitucionais, nao era prevista em atribuigao especifica na legislacao,
sendo inviavel a interpretagao extensivada LC 101/2001, justamente em
razao dos principios constitucionais de prote¢ao da intimidade.” Com
isso, o STF demonstrou que, a despeito de sua tendéncia de expandir as
prerrogativas da Corte de Contas, o confronto com as garantias individuais
pautado pelo exame de proporcionalidade efetivamente resulta numa
limita¢ao dos poderes do Tribunal de Contas.

4 CONCLUSAO

A analise realizada se prestou a averiguar a natureza juridica e as
caracteristicas do Tribunal de Contas enquanto institui¢ao responsavel
pelo controle externo da Administragao Publica, focando na forma como
se implementa a fiscalizagao da gestao de recursos publicos. Para isso,
desenvolveu-se uma analise voltada, num primeiro momento, a situagao
institucional do Tribunal de Contas, ¢, num segundo momento, a natureza
e modalidades de controle exercido pela Corte de Contas, bem como seus
limites.

Nessa linha, verificou-se que o Tribunal de Contas ¢ institui¢ao que
auxilia o Congresso Nacional no controle externo da Administragao Pablica,
mediante o exercicio das competéncias elencadas no art. 71 da Constituigao.
Dentre estas, destacam-se duas: primeiro, a atividade eminentemente
acessoria, na forma de prolagao de parecer sobre as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Republica (analise das contas de governo),
cuja deliberagao final cabera ao Congresso Nacional. Segundo, a atividade
autonoma de julgamento das contas de administradores e demais responsaveis
por valores ptblicos (analise das contas de gestao), proferindo decisao final
que nao esta sujeita a posterior ratificacao de qualquer outra instituigao.

34 STF, Plenério, Relator Min. Menezes Direito, 14.07.2007
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Quanto a natureza das decisoes proferidas pelo Tribunal de Contas,
estas nao possuem carater de prestacao jurisdicional. O uso na Constituigao
da expressao “julgar” para qualificar a atividade do art. 71, II, ndo implica
que a Corte de Contas integre a esfera do Poder Judiciario, inclusive porque
tal terminologia nao implica necessariamente o significado de exercicio de
atividade judicante. Sua fung¢ao, embora pressuponha a prolagao de decisao
mediante procedimento em contraditorio, se distingue das caracteristicas
proprias da prestacao jurisdicional.

Ademais, no que diz respeito a sua situagao institucional, o Tribunal
de Contas nao integra o Poder Legislativo e, apesar de ser-lhe designada
a fun¢do de auxilio na atividade de controle externo da Administragcao
Publica, tal tarefa nao implica nem mesmo sua subordinagao. Ao inves,
ha uma atuagao independente, autonoma e coordenada entre a Corte de
Contas e o Congresso Nacional (ou Assembleia Legislativa, ou Camara de
Vereadores), desempenhando tarefas especificamente diversas, mas voltadas
para o mesmo fim.

A partir das premissas estabelecidas quanto a sua competéncia e
situagdo institucional, foram analisados trés aspectos concernentes ao limite
do controle exercido peloTribunal de Contas. No tocante ao tipo, constatou-
se que este nao pode ser considerado exclusivamente tecnico. A despeito do
senso comum teorico que usualmente categoriza o controle externo entre
politico — realizado pelo Poder Legislativo — e técnico — realizado pelo
Tribunal de Contas —, a observag¢ao tanto da conformacao constitucional da
composi¢ao do Tribunal de Contas quanto da pratica usual da deliberagao
da Corte permite constatar que tais atividades ndo ocorrem de maneira
estanque. Assim, a atuagao do Tribunal de Contas deve ser entendida como
sendo um controle tecnico, mas politicamente informado — sem, no entanto,
poder desbordar para o arbitrio.

Ja quanto ao momento de controle, a historia constitucional do Brasil
indica que, no passado, ja foi feita a opgao pelo sistema de controle previo
peloTribunal de Contas. Contudo, tal pratica nao foi uniformemente adotada
e reiterada pelos ordenamentos juridicos subseqiientes, muito em razao de
estar sujeita aos sabores da vontade politica vigente. A ordem constitucional
de 1988, repetindo o paradigma estabelecido em 1967, aboliu tal sistematica.
Contudo, o afastamento do sistema de controle prévio nao veio a prejudicar
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a viabilidade do controle preventivo, materializado na prerrogativa de
deferimento de medidas cautelares por parte da Corte de Contas.

Por fim, no tocante a extensao material dos poderes abrangidos, ¢ possivel
constatar que o metodo mais usualmente aplicado para interpretar o alcance
das prerrogativas do Tribunal de Contas ¢ o emprego da interpretagao
teleologica, pautada pelos fins a que se presta enquanto instituigao fiscalizadora.
Isso leva, no que concerne ao entendimento do Supremo Tribunal Federal,
auma tendéncia alargadora da compreensao de seus poderes e capacidades.
Contudo, a aplicagao de postulados de proporcionalidade e razoabilidade,
sobretudo levando em consideragao a eficacia protetiva e limitadora dos
direitos fundamentais, tem servido para modular esta tendéncia.
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